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1. Le ‘stagioni’ della nomofilachia

N

E stata recentemente evidenziata la pluralita delle ‘stagio-
ni’ della nomofilachia: dalla prima, quella della ‘creazione giu-
risprudenziale’, alla piu recente, la stagione della ‘incertez-
za’, della nomofilachia ‘oltre i confini’’. Nell’economia di que-
sto breve intervento, provero a sviluppare alcune brevi rifles-
sioni critiche sul dialogo tra corti nazionali e corti sovranazio-
nali, con particolare riferimento alla Corte di giustizia euro-
pea ed alla Corte europea dei diritti dell'uomo.

La vincolata adesione degli Stati membri all’'unita dell’or-
dinamento europeo puod essere apprezzata soprattutto sul
fronte giurisdizionale, anche in relazione all’obbligo di rispet-
tare ed assecondare la funzione nomofilattica della Corte di
giustizia, le cui sentenze hanno valore di vero e proprio prece-
dente ‘legislativo’ per tutti 1 soggetti giuridici dell’'Unione eu-
ropea (Stati, enti pubblici, enti privati, persone fisiche)2.

La «co-giurisdizione»® assicura originali percorsi di unita
dell’'ordinamento europeo e si sviluppa anche attraverso l'isti-
tuto del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, che da ini-

* Contributo sottoposto a valutazione.

1 A. Pasno, Nomofilachia e giustizia amministrativa, in Riv. it. dir. pub-
bl. com., 2015, p. 345 ss.

2 Cosl E. Picozza, Introduzione al diritto amministrativo, Padova, 2006,
p. 40.

3 L'espressione «co-giurisdizione» ¢ utilizzata da E. Picozza, Linfluenza
del diritto comunitario nel processo amministrativo, in Processo amministra-
tivo e diritto comunitario, a cura di Ip., Padova, 2004, pp. 3-4.

por 10.53148/AG020250119 768



Antonio Barone

ziativa discrezionale del giudice nazionale si trasforma in ob-
bligo di rinvio pregiudiziale alla Corte del Lussemburgo qua-
lora la questione interpretativa del diritto europeo si ponga
davanti ad una giurisdizione nazionale di ultima istanza®.
L’organizzazione della funzione nomofilattica della Cor-
te di giustizia e stata strutturata in via pretoria dalla stessa
Corte attraverso un vero e proprio network, un meccanismo
reticolare 1 cui nodi sono costituiti anche dai giudici naziona-
Ii di primo grado, i quali dialogano direttamente con la Cor-
te del Lussemburgo indipendentemente dai loro rapporti con
1 giudici nazionali di ultima istanza. La nomofilachia europea
si realizza quindi attraverso un dialogo tra Corti che non coin-
volge esclusivamente le Corti ‘supreme’, essendo alimentato
anche dai giudici locali, talora addirittura aprendosi alle am-
ministrazioni nazionali (sentenze Kiihne & Heitz e Kempter)®.
Inoltre, con le sentenze Interedil, Fastweb e Puligienica,
la Corte di giustizia ha riconosciuto una sorta di ‘diritto di ri-
bellione’ del giudice nazionale ai vincoli derivanti dall’ordina-
mento interno (art. 382 c.p.c., art. 99 c.p.a.), con 'avvio di una
interlocuzione diretta con la Corte tutte le volte in cui il giudi-
ce nazionale ‘locale’ dubiti della conformita dell’interpretazio-
ne del giudice nazionale di ultima istanza col diritto europeo®.

* Come evidenziato da D.U. GaLETTA, nella Introduzione generale al vo-
lume dalla stessa curato Diritto amministrativo nell’'Unione Europea, Tori-
no, 2020, p. XIV, «[...] Attraverso, infatti, il meccanismo dell'interpretazio-
ne conforme del diritto (amministrativo nazionale), per adattarlo alle esigen-
ze poste dal principio di effettivita del diritto UE vigente, si producono talora
cambiamenti piu rilevanti che non per il tramite dell’effetto diretto di norme
UE. Un esempio evidente e rappresentato dalla nozione di organismo di dirit-
to pubblico [...]. Lo stesso vale, tuttavia, per molti istituti del diritto proces-
suale (amministrativo) nazionale, che sono stati travolti (o stravolti!) per fare
fronte all’esigenza di garantire la effettivita del diritto UE sostanziale [...]».

5 C. giust. UE, sez. I, 13 gennaio 2004, causa 453/00, Kiihne & Heitz; C.
giust. UE, Grande sezione, 12 febbraio 2008, causa 2/06, Kempter. Su questi
profili sia consentito il rinvio ad A. BARONE, Giustizia comunitaria e funzioni
interne, Bari, 2008, p. 149 ss.

6 T’espressione ‘diritto di ribellione’ e ripresa da A. PasNo, Nomofilachia
e giustizia amministrativa, cit. Invero, nel caso della sentenza Fastweb (4 lu-
glio 2013, causa 100/12) ¢ stato il TAR Torino ad attivare il rinvio pregiudi-
ziale alla Corte del Lussemburgo, in aperto dissenso rispetto con le posizio-
ni dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato. Sebbene 'art. 99 c.p.a. non
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Si tratta di tematiche ormai note agli studiosi, che tutta-
via consentono di analizzare criticamente talune rilevanti vi-
cende piu recenti.

2. La nomofilachia ‘oltre i confini’

Si prenda 1l caso, ad esempio, della vexata quaestio delle
c.d. concessioni balneari, che tanto ha attirato 'attenzione del-
la dottrina amministrativistica. Se da un lato, infatti, le deci-
sioni ‘gemelle’ del’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
nn. 17 e 18/2021 sembrano ascriversi alla stagione della ‘crea-
zione giurisprudenziale’, dall’altro un giudice amministrativo
locale (il TAR Lecce, I sez., con la nota ordinanza n. 743/2022)
non ha inteso seguire la raffinata interpretazione del diritto
europeo ivi formulata, cosi procedendo ad un autonomo rinvio
pregiudiziale innanzi alla Corte di giustizia’. La decisione del

individui alcun vincolo di tipo ‘verticale’, la vicenda si segnala per la ‘liberta’
del giudice locale nel dialogare direttamente con la Corte di giustizia in dif-
formita rispetto alle posizioni della Plenaria. Nel caso della sentenza Puligie-
nica (5 aprile 2016, causa 689/13), invece, € stato il Consiglio di giustizia am-
ministrativa per la Regione siciliana a dialogare direttamente con la Corte di
giustizia europea (attraverso il meccanismo del rinvio pregiudiziale) anche in
questo caso sul presupposto della mancata condivisione dell'interpretazione
del diritto europeo fornita dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato. Infi-
ne, nel caso della sentenza Interedil (20 ottobre 2011, causa 396/09), la Corte
d’appello napoletana ha addirittura superato il vincolo dell’art. 382 c.p.c. dia-
logando direttamente con la Corte di giustizia.

" Ex multis, cfr. 1 saggi pubblicati sulla rivista online Giustiziainsime.it:
M.A. SanDULLL Sulle “concessioni balneari” alla luce delle sentenze nn. 17 e 18
del 2021 dell’Adunanza Plenaria, 2022, 2; F. FRANCARIO, Se questa é nomifila-
chia. Il diritto amministrativo 2.0. secondo I’Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato, 2022, 1; E. ZAMPETTI, Le concessioni balneari dopo le pronunce Ad.
Plen. 17 e 18 2021. Definito il giudizio di rinvio innanzi al C.G.A.R.S. (nota a
Cgars, 24 gennaio 2022 n. 116), 2022, 1; E. Cannizzaro, Demanio marittimo.
Effetti in malam partem di direttive europee? In margine alle sentenze 17 e
18/2021 dell’Ad. Plen, 2021, 12; R. Dipack, All’Adunanza plenaria le questio-
ni relative alla proroga legislativa delle concessioni demaniali marittime per
finalita turistico-ricreative, 2021, 7. Al tema é stato anche dedicato un nume-
ro speciale della rivista Diritto e Societa, 2021, 3, La proroga delle “concessio-
ni balneari” alla luce delle sentenza 17 e 18 del 2021 dell’Adunanza Plenaria,
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giudice amministrativo pugliese di primo grado € stata ogget-
to di critiche, che vanno pero ridimensionate nella prospettiva
delle peculiarita organizzative del network della nomofilachia
europea, alimentato anche (e soprattutto) ‘dal basso’, senza le
rigidita di meccanismi verticistici di tipo top-down?®.

Addirittura, questo modello del dialogo diretto tra giudi-
ce locale e giudice di ultima istanza ha costituito 1l modello
del nuovo istituto del rinvio pregiudiziale del giudice di meri-
to alla Corte di Cassazione per la risoluzione di una questione
di diritto, ai sensi della recente introduzione dell’art. 363-bis
c.p.c. Il nuovo istituto, tuttavia, non sembra utilizzabile anche
da parte del giudice amministrativo, pur a fronte dell’ampia
formulazione della disposizione codicistica, che non chiarisce
quali giudici ‘di merito’ siano legittimati a proporre il rinvio
pregiudiziale alla Corte di Cassazione.

Nella stagione della nomofilachia ‘oltre i confini’, il plurali-
smo delle Corti si invera anche attraverso il ruolo della Corte
europea dei diritti dell'uomo.

Sebbene I'entrata in vigore del Protocollo n. 16 della Con-
venzione europea dei diritti dell'uomo apra inediti scenari di
confronto fra Corte europea dei diritti dell'uomo e supremi giu-
dici nazionali®, non v’¢ dubbio che nell’ambito sistema di di-
ritto internazionale pattizio della CEDU manchino meccani-
smi anche solo lontanamente analoghi alla preminenza ed al-
la diretta applicabilita del diritto dell’'Unione, cosi come al rin-
vio pregiudiziale, strumento principe della ‘co-giurisdizione’.

con scritti di M.A. SanpULLI, F. FERRARO, G. MORBIDELLI, M. GoLA, R. DipACE, M.
CaLaBrO, E. LAMARQUE, R. RoLLI e D. SaMMARRO, E. ZamPETTI, G. IaCOVONE, M.
Racusa, P. Otranto, B. CARAvITA DI TORITTO € G. CARLOMAGNO.

8 Si condivide la lettura critica sviluppata, su altri profili, da R. Dipack,
Concessioni “balneari” e la persistente necessita della pronuncia della Corte di
Giustizia, in Giustiziainsime.it, 14 ottobre 2022.

9 M. Lipari, Il rinvio pregiudiziale previsto dal protocollo n. 16 annesso
alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU): il dialogo concreto
tra le Corti e la nuova tutela dei diritti fondamentali davanti al Giudice am-
ministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it.

10 Sui rapporti tra Convenzione europea dei diritti dell'uomo e sistema
italiano di diritto amministrativo v. M. MaccHIa, Legalita amministrativa e
violazione dei diritti non statali, Milano, 2012, pp. 187-268; G. Greco, La Con-
venzione Europea dei diritti dell'uomo e il diritto amministrativo in Italia, in
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La relazione fra giurisdizioni nazionali e Corte europea dei
diritti dell'uomo puo essere analizzata soprattutto sotto il pro-
filo del rapporto fra giudicati concorrenti, posto che il ricorso
alla Corte di Strasburgo presuppone che la vicenda processua-
le interna si sia esaurita.

3. La risoluzione dei contrasti fra giudicati concorrenti

Il tema della cedevolezza del giudicato amministrativo con-
trastante con una sentenza del giudice di Strasburgo € stato
al centro della decisione del’Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato n. 2/2015'!, che ha rimesso la questione alla Corte co-
stituzionale anche in considerazione della sentenza del 7 apri-
le 2011, n. 113 della stessa Corte, relativa al processo penale.
Con la sentenza 26 maggio 2017, n. 123, tuttavia, la Corte co-
stituzionale ha negato la possibilita di una ipotesi straordina-
ria di revocazione, optando per la non estensibilita delle argo-
mentazioni della richiamata sentenza n. 113/2011 ai processi
civile e amministrativo, nell’ambito dei quali non entrerebbe
in gioco la liberta personale e si porrebbe altresi la questione
della tutela delle altre parti del processo!2.

Ip., Argomenti di diritto amministrativo, Milano, 2008, p. 265 ss.; C.E. GAL-
Lo, La Convenzione Europea per i diritti dell'uomo nella giurisprudenza dei
giudici amministrativi italiant, in Dir. amm., 1996, pp. 509-515.

1t Cons. Stato, Ad. Plen., 4 marzo 2015, n. 2. V. E. GrirLo, Un nuovo mo-
tivo di revocazione straordinaria del giudicato amministrativo per dare ese-
cuzione alle sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo?, in Dir. Proc.
Amm., 2017, p. 194 ss.

12 Sul punto sirinvia ad A. PoLicg, Giudicato amministrativo e sentenze di
Corti sovranazionali. Il rimedio della revocazione in un’analisi costi benefici,
in Dir. Proc. Amm., 2018, pp. 642-665; R.G. CoNT1, L'esecuzione delle senten-
ze della Corte EDU nei processi non penali dopo Corte Cost. n. 123 del 2017,
in www.giurcost.it; E. D’ALESSANDRO, I giudicato amministrativo (e quello ci-
vile) per ora non cedono all’impatto con la Corte europea dei diritti dell’'uomo,
in Foro it., 2017, coll. 2186-2191; F. Francario, La violazione del principio del
giusto processo dichiarata dalla CEDU non ¢ motivo di revocazione della sen-
tenza passata in giudicato, in Federalismi.it, n. 13, 28 giugno 2017; A. Ran-
DAZZO, A proposito della sorte del giudicato amministrativo contrario a pro-
nunzie della Corte di Strasburgo (note minime alla sentenza n. 123 del 2017
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Questa opzione interpretativa, con la quale la Corte costi-
tuzionale ha ‘salvato’ il giudicato nazionale, va oggi rivista al-
la luce della recente introduzione dell’art. 391-quater c.p.c.,
che disciplina proprio i casi di revocazione per contrarieta al-
la CEDU.

La novella legislativa pone la questione del mancato rinvio
dell’art. 104 c.p.a. all’art. 391-quater c.p.c., non essendo a mio
avviso sufficiente per fondare una estensione delle nuove ipo-
tesi revocatorie al processo amministrativo sulla base del so-
lo rinvio esterno al codice di procedura civile operato dall’art.
39 c.p.a. La mancata operativita nel sistema processuale am-
ministrativo del nuovo istituto della revocazione per contra-
rieta alla CEDU pone anche profili di legittimita costituziona-
le difficilmente eludibili, non essendo riproponibili ai rappor-
ti tra processo civile e processo amministrativo le tesi gia svi-
luppate dalla Corte costituzionale con la sentenza 26 maggio
2017, n. 123.

Peraltro, se viene meno il parallelismo tra intangibilita del
giudicato ‘anticomunitario’ e intangibilita del giudicato ‘an-
ti-CEDU’'3, ¢ difficile scorgere le ragioni per non riconsidera-
re anche il tema della revocazione nei casi di giudicato nazio-
nale in contrasto col diritto UE: simul stabunt, simul cadent.

Siamo alle porte di una nuova stagione della nomofilachia?
L’'impressione ¢ piuttosto che oggi tendano a coesistere 1 ca-
ratteri di tutte le stagioni precedenti: la creazione giurispru-
denziale (decisioni della Plenaria nn. 17 e 18 del 2021), I'incer-
tezza (con la ‘ribellione’ del giudice ‘locale’ rispetto alle indica-
zioni della Plenaria in materia di concessioni balnearii giudizi
nazionali di ultima istanza) e, infine, la stagione della nomofi-
lachia ‘oltre i confini’, oggi arricchita dai nuovi istituti proces-
sualcivilistici che, tuttavia, non sembrano al momento poter
avere un ruolo nel sistema di giustizia amministrativa.

della Corte Costituzionale), in www.osservatorioaic.it; A. TRAVI, Pronunce del-
la Corte di Strasburgo e revocazione delle sentenze: un punto fermo della Cor-
te costituzionale, in Giur. cost., 2017, p. 1260 ss.

13 Su questi profili sia consentito in rinvio al mio Nomofilachia, corti so-
vranazionali e sicurezza giuridica, in Dir. Proc. Amm., 2020, p. 557 ss.
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Abstract
ANTONIO BARONE, Il network della nomofilachia europea

Il saggio ha lo scopo di evidenziare alcune tendenze evolutive del-
la funzione nomofilattica nella c.d. stagione dell'incertezza, in con-
testo ordinamentale caratterizzato dal ‘pluralismo’ delle corti di ul-
tima istanza. Emerge cosi la tendenza al riconoscimento di appositi
canali processuali volti ad assicurare tutela, seppur solo in via risar-
citoria, in favore del cittadino europeo di fronte al mancato rispetto
di un precedente della Corte di giustizia, della Corte europea dei di-
ritti dell'uomo ovvero di fronte all'immotivato omesso rinvio pregiu-
diziale alla Corte del Lussemburgo da parte del giudice nazionale di
ultima istanza. Questi canali processuali, talora inediti, confermano
la necessaria complessiva vocazione ‘unitaria’ delle giurisdizioni in-
terne e sovranazionali.

Parole chiave: nomofilachia, corti sovranazionali, valore del pre-
cedente, contrasto fra giudicati, strumenti di tutela, sicurezza giu-
ridica.

ANTONIO BARONE, The Network of European ‘Nomofilachia’

The paper’s purpose is to point out some changes in the nomofila-
chia function in the context of legal uncertainty, in particular in the
supra-national legal order, characterized by Supreme courts’ ‘plural-
ism’. A common trend emerges: the recognition of specific procedural
channels to ensure protection, even if only with respect to remedies,
for European citizens in case of either failed application of prece-
dents of the Court of Justice, of the European Court of human rights,
or In case of failure to ask for preliminary judgment to the Luxem-
bourg Court. These, sometimes novel, procedural channels reveal the
necessary coherent ‘unitary’ vocation of national and supra-nation-
al jurisdiction.

Key words: nomofilachia, Supranational courts, contrast between
national res giudicata and European Law, Legal certainty.
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